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Background and Aims: To examine the jurisprudential nature 

of the Istisnaa contract, the purpose of this article is to know the 

jurisprudence of the Istisnaa contract and to express its 

similarities and differences with the Jaala contract and to 

criticize the view of introducing the Istisnaa contract as an 

independent contract . 

Materials and Methods: The article is descriptive and analytical 

and the library method was used . 

Ethical Considerations: In this article, the originality of the 

texts, honesty and trustworthiness are observed . 

Findings: The construction order is one of the contracts that has 

a long history in dealings between people, and clarifying its 

nature from the point of view of jurisprudence and law will 

clarify the rest of the rulings that arise as a result of this issue. In 

the last few years, the Central Bank has considered this contract 

as a necessary contract and as a result issued the rules on 

necessary contracts here, while it seems that this view is not 

correct and there have been many criticisms on this point of 

view, and if this contract takes place in the form of Jaala Its 

purpose will be achieved, and the problems caused by the 

assumption that the contract is necessary will not occur. 

Conclusion: Examining the pillars of Istisnaa contract such as 

demand and acceptance, the clarity of the characteristics of the 

thing that is going to be built, the builder and the customer clearly 

show that the title of a permissible contract, such as Jaala, can be 

better applied to them . 
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حاضر شناخت فقهی  ةبررسی ماهیت فقهی عقد استصناع، هدف مقال :زمینه و هدف

عقد استصناع و بیان وجوه تشابه و تفاوت آن با عقد جعاله و نقد دیدگاه معرفی عقد 

  .استاستصناع به عنوان عقد مستقل 

-از روش کتابها در گردآوری دادهو  است یلیتحل یفیتوص ة حاضرمقال :هامواد و روش

 شده است.استفاده  یاخانه

 شده است. تیرعا یدارمقاله، اصالت متون، صداقت و امانت نیدر ا :یملاحظات اخلاق

طولانی در معاملات بین  ةسفارش ساخت یکی از قراردادهایی است که سابق :هایافته

احکامی  ةشود بقیموجب میمردم دارد و معلوم گردیدن ماهیت آن از نظر فقهی و حقوقی 

شوند نیز روشن گردد. بانک مرکزی در چند سال اخیر مسئله مطرح میتبع این بهکه 

و در نتیجه احکام عقود لازم را در اینجا جاری است این قرارداد را عقدی لازم دانسته 

و نقدهای متعددی بر  یسترسد این برداشت صحیح نکه به نظر میحالیدر است؛ دهکر

دگاه وارد است و اگر این قرارداد در قالب جعاله واقع شود هم غرض از آن حاصل این دی

 . خواهد شد و هم اشکالات وارده در فرض عقد لازم بودن پیش نخواهد آمد

بررسی ارکان عقد استصناع از قبیل ایجاب و قبول، مشخص بودن اوصاف چیزی  :نتیجه

دهد عنوان یک عقد خوبی نشان میدهنده بهسفارشکه قرار است ساخته شود، سازنده و 

 .استها هتر قابل تطبیق بر آنجایز مانند جعاله ب
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  مقدمه. 1

 ی با عناوین مختلفامروزه معاملات و عقد قرارادادها

قرارادادها این  ة. از جملبین مردم گسترش یافته است

قرارداد  یری داشته استگرواج چشم اقاتفا که

عنوان هکه ب استاستصناع یا همان سفارش ساخت 

توان به ساخت توربین مورد نیاز سد که مثال می

سفارش و یا  سازنده است ةمحصول معمولِ کارخان

. این نوع عقد درکجدید اشاره تولید یک محصول 

فقه المللی بینع خصوص بعد از اعلام مجمالعلی

 ،لازم بودن این قراردادعقد مستقل و بر مبنی اسلامی

و به ی مسلمان شایع گشته اها و کشورهملتدر بین 

اساسی  ةحال مسئل عقدی متداول تبدیل شده است.

و سوال اصلی در این است که آیا عقد استصناع همان 

، باشد و مندرج در آن است تا ثمن آنعقد جعاله می

اینکه عقدی اشته باشد یا عاله خاص را داحکام ج

مستقل می باشد که خود احکام و شرایط خاص خود 

ناگزیر باید اول  ة؟ برای پاسخ به این مسئلرا داراست

اصطلاح و ارکان  ،استصناع را از حیث ماهیت، معنا

آنگاه حد فرق و تفاوت بین  ،دکرتحقق آن تبیین 

 ناع را قراردادکه استصو جعاله را درصورتیاستصناع 

دانیم مورد کاووش و تحقیق قرار و عقد مستقل ب

  .دهیم

ی مستقل بیان آخر چنانچه استصناع را قرارداد به

را مندرج  توان احکام آندانستیم قطع به یقین نمی

در احکام سایر عقود من جمله جعاله بیان کرد لکن 

اخذ نکردیم و  اگر استصناع را قراردادی مستقل

یم نه ملاک ن دانستگی عنواتفاوت های آنرا ویژ

گیرد که مسئله در این قرار میتحقق عقد، آن وقت 

شود قرارداد استصناع را تحت یکی از عقود آیا می

اسلامی نظیر جعاله مندرج کرد و در قالب آن قرارداد 

استصناع را بین دو طرف محقق کرد یا خیر؟ البته 

کالات مطرح شده در این خصوص را نیز باید بتوان اش

 داد.پاسخ 

تواند راه یاید. استنصاع چند احتمال می ةدر زمین

استنصاع ممکن است بیع، اجاره، جعاله یا حتی یک 

قرارداد ترکیبی باشد. هر یک از این احتمالات دارای 

 ةاز سنخ بیع باشد، هم عنوان مثال اگراری است. بهآث

آن وارد خواهد شد و اگر از  احکام بیع و خیارات در

-احکام جعاله بر آن جاری می ةشد، همسنخ جعاله با

ممکن است که استنصاع یک  از سوی دیگرگردد. 

عقد مستحدث مستقل جدید باشد که در آن صورت، 

هم مشروعیت و هم مقومات و هم لوازم آن باید بر 

اساس فقه مسائل مستحدث مورد بررسی واقع گردد. 

تواند در اصل معامله ع و ماهیت آن میپس شناخت نو

گشای حل چنین لوازم آن در فقه و حقوق راهمو ه

 . مسائل باشد

 

 . مواد و روش ها 2

در گردآوری تحلیلی است و  حاضر توصیفی ةمقال

 .ای استفاده شده استخانهاز روش کتابها داده

 

  یملاحظات اخلاق. ۳

 یدارمقاله، اصالت متون، صداقت و امانت نیدر ا

 شده است. تیرعا

 ها افته. ی4



                                                                                                                                                         1174/ و همکار دزادهمحم     ررسی فقهی انعقاد قرارداد استصناع در قالب جعاله با رویکرد نقد دیدگاه عقد مستقل لازم بودن آن ب

 ةاست که سابق ییردادهااز قرا یکیسفارش ساخت 

 دنیمردم دارد و معلوم گرد نیدر معاملات ب یطولان

 ةیبق شودیموجب م یو حقوق یآن از نظر فقه تیماه

 زین شوندیمسئله مطرح م نیتبع اکه به یاحکام

 نیا ریدر چند سال اخ یروشن گردد. بانک مرکز

احکام  جهیو در نتاست  نستهلازم دا یقرارداد را عقد

 کهیحالدر ؛است دهکر یجار نجایرا در ا عقود لازم

 یو نقدها یستن حیبرداشت صح نیا رسدیبه نظر م

قرارداد  نیوارد است و اگر ا دگاهید نیبر ا یمتعدد

از آن حاصل  در قالب جعاله واقع شود هم غرض

خواهد شد و هم اشکالات وارده در فرض عقد لازم 

 آمد. خواهدن شیبودن پ

 

 . بحث5

پژوهش مورد بحث و  ینظر یمبانقسمت  نیدر ا

 .ردیگیقرار م یبررس

 

 عقد استصناعكاوی مفهوم.  1-5

»صنع« به معنای ساختن و  ةاز ماددر لغت استصناع 

معنای طلب از باب استفعال مصدر »إستصنع« به 

ساختن است. برخی اهل لغت آن را چنین معنا 

إستصنع الشیء أی دعا إلی صنعه، و أصله اند: »کرده

شیء را به استصناع داد، یعنی  ع یصنع صنعاً؛صن

سفارش ساخت آن را داد و ریشه آن از فعل ماضی 

، و مصدر آن ،یصنع ،و مضارعش صنع ،ثلاثی مجرد

بعضی  ( 291 ،7، 1414 )ابن منظور،«باشدمی ،صُنع

إستصنع فلانا کذا، طلب منه أن »دیگر از آن به 

ش داد به فلانی برای ساخت چیزی سفار؛ یصنعه له

تعبیر  .«آن را برایش بسازد یعنی از او درخواست کرد

بنابراین  .(525 ،1989)مصطفی و دیگران، اندکرده

هر سفارش ساختی از نظر لغوی استصناع محسوب 

 شود. می

 گردد کهاطلاق میقراردادی استصناع در اصطلاح به 

-دهنده( و پیمانکار)انجام)سفارشفرمادو طرف کار

شود خواه حقوقی منعقد میقیقی و خواه ح (دهنده

ای هژکه بر اساس آن باید محصولی تولید شود و یا پرو

که طرف های مخصوص به خود انجام شود با ویژگی

ر قبال اخذ کار باید د ةدهندیا همان انجام پیمانکار

پرداخت نقد و اقساط آن نیز تابع مبلغ مورد توافق که 

ت کار و پروژه  قرارداد و به تناسب پیشرفت و جلو رف

-هم .ندی مشخص پروژه را تحویل نمایدبطبق زمان

چنین پیمانکار یا همان انجام دهنده باید مواد اولیه 

و و لازم و کالای ضروری جهت اجرای مفاد قرارداد 

ساخت پروژه را نیز تهیه کند خواه مباشرتا و خواه 

را به کارفرما  ای و در زمان مورد توافق آنغیر مباشره

و از سوی دیگر بر کارفرما هم لازم است  نماید. تحویل

صورت انجام صحیح مفاد قرارداد از سوی که در 

بر اساس آنچه که مورد توافق پیمانکار و تحویل پروژه 

 .(124 ،1390 نظرپور،)حویل بگیردپروژه را ت یود

 

 عقد استصناعاركان . 2-5

 ند از:ابا توجه به تعریف؛ ارکان عقد استصناع عبارت  

 

 نیاز به ایجاب و قبول. 1-2-5

و هر عقدی نیاز به ایجاب و  عقد است یک استصناع

 حقوق، علم اصطلاح در قبول و قبول دارد. ایجاب
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 طرفین ةاراد و قصد نشانگر که چیزی از است عبارت

 قبول و ایجاب با قراردادی هر بنابراین. باشد قرارداد

ین ا که (339ة ماد مدنی، )قانونشودمی منعقد

ایجاب و قبول حکایت از قصد و اراده بایع و مشتری 

در  .(64 ،2ج ،1384 )صفایی،برای انعقاد قرارداد دارد

ید کارفرما، نسبت به تولکار و عقد استصناع، پیمان

نمایند. ا خدمات نسبت به هم تعهد مییک کالا ی

یعنی دو طرف عقد که قصد و اراده تولید کالا یا 

لذا احتیاج به دو طرف د است. خدمات دارند، موجو

اعم از حقیقی و حقوقی و ایجاب و قبول و داشتن 

شرایط عمومی قراردادها مانند عقل، اختیار و بلوغ 

زیرا ایجاب و قبول هم در نظام فقهی  باشد.طرفین می

و هم نظام حقوقی اسلام، حکایت از قصد و اراده 

 طرفین دارد.

 

 موضوع قرارداد. 2-2-5

در زمان قرارداد  یا خدمات کالاصناع در عقد است

ز قرارداد، تولید و ایجاد آن معدوم است و مقصود ا

به عبارتی، موضوع قرارداد تولید چیزی است  است؛

م است. لذا موضوع قرارداد، آن شیء معدوم که معدو

عقد  روبلکه تولید آن شیء معدوم است. از این؛ نیست

بیل خصوص مواردی است که از ق استصناع در

آنها را تولید و یا ساخت لکن ساختن باشند و یتوان 

درخصوص کالای طبیعی مانند صیفی جات و ... 

 گرچه شاید بشود به اعتبار تولید ،شوداطلاق نمی

محصول بسته بندی شده و یا فراوری نمودن آن 

استصناع را نیز در خصوص موارد این چنینی صحیح 

 .(329، 1387)شهیدی، طلاق نموددانست و ا

 

 اوصاف كالا. ۳-2-5

 مورد بودن معلوم ،معاملات در عوضین شرایط از یکی

 )حرّغَرَرنفی  نبوی حدیث به آن برای که است معامله

 از آن در که اندکرده ( استناد448 ،17 ،تابی ،عاملی

 به جهل از ناشی غررِ بر مشتمل بیع یعنی ،غرری بیع

 ،3 ،1368 ،)خمینیاست شده نهی ،معامله مورد

 مورد نیز ایران مدنی قانون 216 ةماد اساس بر ،(243

 حکم این فقها نظر به. باشد مبهم نباید معامله

 مورد بودن مجهول و ندارد بیع عقد به اختصاص

 موجب هم ،اجاره جمله از دیگر، عقود در معامله

 ،7 ج ،1377 ،بجنوردی )موسویشودمی عقد بطلان

148). 

با توجه به اینکه استصناع یک نوع عقد است، ضرورت 

 ةهای پروژاوصاف کالا یا ویژگیدارد که از یک سو، 

ای که هیچ گونهمورد نظر به روشنی تبیین گردد، به

در  وجود نیاید.هبابهام و جهالتی در بین نباشد تا غرر 

ب جهل در صورت عدم مشخص بودن دقیق کالا، سب

ضوع معامله نیز سبب مورد معامله است و جهل در مو

 بطلان آن است. 

ولی  ؛باید معین باشد هم مبلغ قرارداد ،از سوی دیگر

لازم نیست در مجلس عقد پرداخت شود بر خلاف 

توان بخشی را بیعانه و قبل از شروع سلم، بلکه می

 مانده را به تناسب پیشرفت فیزیکی کار یاار و باقیک

ه طور کامل ببندی خاص و یا بهمستقل از آن با زمان

 د.کرصورت اقساط به سازنده یا پیمانکار پرداخت 
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  مواد اولیه. 4-2-5

مقصود از مواد اولیه آن لوازمی است که برای انجام  

کارفرما پروژه باید از طرف پیمانکار آماده شوند و 

بته ها ندارد الآن ةگونه مسئولیت و نقشی در تهیهیچ

ر هایی که در مورد مواد اولیه باید مدنظنوع و ویژگی

پیمانکار قرار بگیر عینا تابع شرایطی است که در متن 

ر داد توسط طرفین مشخص و امضا عقد و قرارا

 گردد.می

 

 مستصنع و صانع  . 5-2-5

ناع آن فرد حقیقی در عقد استص مستصنعِمقصود از 

کالای مورد  است که انجام پروژه و ساخت یا حقوقی

دهد در واقع دی واگذار و سفارش میتوافق را به فر

مراد و و کار است  ةمستصنع کارفرما و تحویل گیرند

است که متعهد انجام پروژه و  طرفی صانعمقصود از 

است در آن مندرج و شرایط تحویل کار طبق قرارداد 

 و مباشرتا صانع خود مستقیمازم نیست که البته لا

کار باشد بلکه می تواند در قالب  ةدو سازندهنده انجام

عقد  در را به دیگری واگذار نماید ماننعقد دیگری کا

گیرنده که عامل در جعاله جعاله موازی که فرد وام

وکالتی که از بانک)عامل اول( دارد  ةواسطهاول است ب

)الزحیلی، کنددوم واگذار میانجام کار را به عامل 

1789 ،631). 

 

 از نظر فقهیستصناع ماهیت ا. ۳-5

خصوص ماهیت عقد استصناع در فقه احتمالاتی  در

-4عقدی مستقل  -3اجاره  -2بیع  -1از قیبل 

دستمزد در برابر  -5، بیع و اجاره ترکیبی از وکالت

 (.212، 1376من قمی،ؤ)مکار

فقهی خاص خود را دارد. هر یک از این حالات لوازم 

قراردادها به  لذا ضرورت دارد که ماهیت این نوع از

البته از این حیث که در این  درستی شناخته شود.

تحقیق قرارداد مورد نظر جعاله است به موارد دیگر 

  شود.صورت جدا پرداخته نمیهصرفا اشاره شده و ب

 

 استصناع به مثابه یك عقد مستقل . 1-۳-5

مثابه عقد مقصود از اینکه برخی از فقها استصناع را به

را همانند ند این است که استصناع مستقل می دان

برای سایر عقود اسلامی یا عقد لازم می دانند که 

همه ی طرف های عقد رعایت مفاد آن ضروری و 

است. استقلالی که برای و غیرقابل برگشت الزامی 

به دو صورت قابل  این نوع عقد فقها متصور هستند

 .ترسیم است

 

 یگرعقد مستقل متمایز از عقود د. 1-1-۳-5

فرض نخست در عقد استصناع نوعی قرارداد مستقل 

است که نسبت به قرارداد بیع و اجاره تفاوت دارد، در 

عقد ة این نوع از قرارداد، پیمانکار که همان اجرا کنند

تحویل( ساخت و )ت نسبت به اجرای مفاد قرارداداس

باشد و کارفرما نیز نسبت در قبال کارفرما مسئول می

در حق پیمانکار متعهد و غ قرارداد به پرداخت مبل

 .(6 ،1378)هاشمى، باشدمسئول می

به این فرض متصور در استصناع اشکالاتی مطرح  

استصناع مفهوم تکوینی  ؛ اول آنکه مفهومباشدمی

ز قبیل بیع لذا ی ایانشا است نه یک مفهوم اعتباری
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با همان تعریف لغوی خود منشا عقد معنا ندارد که 

است این مفهوم استصناع  ضروری بلکه ؛مستقل باشد

 .)همان(به مفهوم اعتباری دیگری مثل اجاره برگردد

لی توان با این تقریر که اشکاالبته این اشکال را می

یک سنخیت و  ةواسطهندارد یک مفهوم تکوینی ب

 .ک مفهوم انشائی دیگر برگردد پاسخ دادعلاقه به ی

-کوینی میمثلا در بیع و اجاره که هر دو مفاهیم ت

اما به  گردند.باشند به یک عنوان خارجی اطلاق می

ها که سبب و مسبب، به سبب آن ةخاطر وجود رابط

 نیز اطلاق شده است. یک امر انشایی است

 

 عقدی در ضمن عقود دیگر. 2-1-۳-5

بدین صورت  این است که عقد استصناعحالت دوم 

قرارداد شود که قراردادی قطعی منعقد شود که  

مورد نظر را  ةکار، پروژ ةدهندهمان انجام مانکار یاپی

بعد از تولید آن کالا را به  مثلا تولید و یا بسازد و

البته درست ؛ کارفرما و سفارش دهنده کار بفروشد

گویند لکن یع نمیاست که این نوع قرارداد را ب

گیرد. لذا عمومات دلیل اوفوا بالعقود آن را در بر می

رارداد بر هر دو طرف)کارفرما و بر طبق این ق

التزام به متن و محتوای مندرج در قرارداد ، پیمانکار(

در حقیقت دو التزام و دو تعهد  ؛ن()هماشودواجب می

 شوند.الاجرا میدر کنار هم قرار گرفته و لازم

به این صورت از تصور عقد استصناع نیز اشکال مطرح 

بیان و قبول توان قبول کرد که تنها با نمیاست و 

که در عقدی وقتی التزامی در دو  کردن این نکته

باشد طرف عقد باشد آن عقد و قرارداد صحیح نمی

الذکر اگر فردی مثلا ملتزم بلکه بر مبنا و منهج فوق

سازد و در مقابل طرف به این شود که زمینی را ب

باید چنین ، رو ملتزم به پرداخت مبلغی شودهروب

رد ا از عقود لازم الوفا حساب کقراراداد و عقدی ر

فقها این نوع التزام ها  را از موارد  بةکه قاطصورتیدر

 .(212، 1376من قمی،ؤ)مدانندغیر الزامی می

 

 مثابه بیعاستصناع به. 2-۳-5

برای تحقق عقد ( 6 ،1378)هاشمى، ز فقهاعی اجم 

 ؛ سه صورت را فرض می کننددر این حالت استصناع 

فقها استصناع و قرارداد ساخت یک  بر مبنای این

مفهوم و عنوان کلی می باشد که از سایر قراردادها 

مثل عناوینی چون  و نه از یک نوع، انتزاع می شود 

ختلفی را عهد، مبادله ، عقد و .... که هر یک از صور م

 .شودشامل می

 

 مالکیت قطعی. 1-2-۳-5

در قالب مالکیت قطعی و بدون  این نوع قرارداد

گیرد یعنی ترتب شدن بر مسئله و حالتی صورت میم

گونه انتظار و شرطی مالکیت قطعی اتفاق بدون هیچ

؛ یا ر استوفرض دو حالت متص . در این می افتد

قراراداد خرید و فروش یک قرارداد شخصی است 

خرد مشروط میسازی را نیمه ةمانند اینکه فردی خان

را کامل  ک آنبه اینکه فروشنده قبل از تحویل مل

نوع از مصادیق  این، صورت کامل تحویل دهدهکند و ب

ی با شرط است که خریدار در ضمن عقد ایقرارداده

کند که فروشنده ملک را مثلا تکمیل کند شرط می

صورت و فرض دوم این  .و به خریدار تحویل دهد

ی است و در هنگام قرارداد است که مورد معامله کل

قرارداد شبیه  رت گرچهاین صو ، دروجود ندارد
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دلیل اینکه تمام هقراردادهای سلم و سلف است لکن ب

ثمن و مبلغ بیع در ابتدا و هنگام قرارداد پرداخت 

-شود آن را در ذیل قرارداد سلف بهشود نمینمی

را یک قراراداد و بیع  آنحساب آورد لکن شاید بتوان 

توان آن را از جنس چنین نمیدانست. هم تقلمس

زیرا مراد از  ،کرد »دَین به دَین« حساب های ردادقرا

دین به دین آنجایی است که دو طرف قرارداد قبل از 

-که در فرض ما اینحالیعقد و معامله دین باشند در

 .(571، 1415)انصاری، گونه نیست

در صورت  .استدر هر دو فرض مطرح اشکالاتی وارد 

ف شود این است که عراول اشکالی که مطرح می

ناع غیر از آن چیزی است که در مرادشان از استص

شود در واقع مراد از استصناع در فرض اول مطرح می

نزد عرف این است که پروژه و یا مثلا زمینی که در 

ده را برای تولید و یا ساختن شنحال حاضر ساخته

روژه در هنگام عقد وجود پ وسفارش داد یعنی ملک 

ارد ل ملک وجود دکه در فرض اوحالیدر ؛ندارد

خصوص صورت دوم  دراما  .سازصورت نیمهمنتهی به

باید گفت که این صورت علی المبنا دارای اشکال 

شود بر این قائل هستند که اساسا نمی است و فقها 

چنین عقد و قراردادی را بیع مستق دانست به هر 

-صورت دوم میحال با فرض قبول مبنای قائلین به

طرح صحیح باشد بر طبق ل و فرض ماگر تحلی :یمیگو

آن ملزم نمودن پیمانکار به ساخت پروژه و کالا چه 

ط ضمن وجهی دارد الا اینکه در هنگام قرارداد شر

در این خصوص بیان شود. مضافا به اینکه  عقدی

تعریف و جریان دادن معنای استصناع بر اساس بیع 

طل مستلزم آن است که چنانچه بعد از پایان قرارداد با

خصوص  بودن قرارداد و بیع منکشف شود کارفرما در

به ضرری که از جانب رکود و عدم فروش کالا 

مسئولیتی نداشته  گونهپیمانکار متوجه می شود هیچ

که عرفا کارفرما در خصوص خسارت حالیدر؛ باشد

یم عرفا کارفرما یگوکه هم میوارده مسئول است این

تحلیل معنای دلیل مسئول خسارت وارده است به

نه بر اساس ؛ اساس اجاره است بر استصناع

 .(12، 1387هاشمی شاهرودی، )بیع

 

 غیر قطعی ةمعاهد. 2-2-۳-5

 ده غیرهادر قالب یک مع ، استصناعدر این صورت

به این صورت که ، باشدمیقطعى  آور و غیرالزام

: این کالا را برای من تولید کن کندکارفرما بیان می

البته من قول قطعی به  ؛صول را بسازو یا این مح

بلکه اگر ساختی و مورد پسند من  ؛دهمخرید آن نمی

 مثلا پیمانکار بگوید:  یا .کنمبود از تو خریداری می

دهم اگر ساختتم و من قول قطعی به ساخت نمی

خواهی را تولید کردم به تو مراجعه محصولی که می

. واهم فروختخ کنم و این محصول را مثلا به تومی

انطور که معلوم است در این نوع قرارداد آنچه که هم

گونه رد و بدل می شود تنها وعده دادن است و هیچ

تعهد  الزامی فی مابین دوطرف وجود ندارد و اساس 

دو طرف هیچگونه تعهد قطعی به هم نمی دهند لذا 

-نمی عمومات قاعده اوفوا بالعقود اینجا را در بر

 .(142 ،1370رئیسی ، )گیرد

 

 در قالب اجارهاستصناع . ۳-۳-5

، را اجاره و یا مانند آن در این حالت عقد استصناع

کنند، کارفرما، پیمانکار را برای تولید و یا فرض می

باشد اجاره ای که مورد توافق طرفین میانجام پروژه



                                                           .                                                                     1402، سال 5نامة فقه و حقوق نو، دورة پنجم، شمارة پیاپی ویژه /1179 

کند، در این فرض کارفرما با توجه به اینکه در می

انجام کار کرده است مالک و  واقع سازنده را اجیر بر

و محصول  باشدشده میاختهصاحب محصول س

 .استشده در واقع ملک کارفرما تولید

تحلیل این نظریه بدین صورت است که وجه امتیاز 

اجاره در اینست که مبلغ ضمان کارفرما در مورد 

کند به سفارش کالایی که داده را عینا مشخص می

شود که کار این دلیل است که در این نظریه گفته می

محصول، ملک کارفرما است و باید ثمن  شده وتولید

ست که ماهیت لکن مشکل در این ا؛ آن را بپردازد

 .باشد نه عین کالااجاره به تملک رسیدن منافع می

لذا به ناچار باید تملک کارفرما بر عین محصول تولید 

 ایشده را توجیه کرد که مشکلات عدیده

 .(17، 1378)هاشمى، دارد

 

استصناع در قالب یك عقد . عقد 4-۳-5

 تركیبی

در این قول عقد استصناع را ترکیبی از چند عقد 

گونه صورت طبیعی عقد استصناع ایندانیم، بهمی

دهد که باشد که کارفرما به پیمانکار وکالت میمی

لوازم و مواد اولیه محصول را برای او تهیه کند و 

اده خواهد برایش آممحصول را به آن صورتی که او می

، : وکالتقرارداد استصناع ترکیبی ازکند بر این اساس 

 ةکالت از طرف کارفرما و اجارخرید مواد اولیه با و

گونه که کارفرما پیمانکار برای تولید محصول البته آن

خواهد و طبق قرادادی که هر دو طرف منعقد می

، بیع و لذا قرارداد استصناع ترکیبی از وکالتکردند 

این برداشت با تبادر از استصناع کاملا  باشداجاره می

رورت ندارد زیرا که در عقد استصناع ض ؛مخالف است

پیمانکار برای تولید محصول و یا کالا  به که کارفرما

این قول این  ةدیگر اینکه لازم ةوکالت بدهد. نکت

است که اولا باید مواد اولیه حتی قبل از خرید،  جزو 

از بین رفتن  در صورت تلف و د ومایملک کارفرما باش

شود ضامن بر این مواد وارد که گونه آسیبی  و یا هر

ثانیا چنانچه کارفرما حتی قبل . ن کارفرما خواهد بودآ

از آغاز تولید و ساخت محصول از سفارش کالا 

ای که منصرف شود لازم است که مبلغ مواد اولیه

که طبق بپردازد زیرا  پیمانکار خریداری نموده است را

ثالثا  .باشداین قول مواد اولیه ملک کارفرما می

گونه تصرف در حق هیچپیمانکار یدون اذن کارفرما 

ه این نوع کدرصورتی ؛ها را نداردمواد اولیه و تغییر آن

الزامات با عقد استصناع منافات دارد. رابعا بر طبق 

این قول چنانچه بطلان وکالت در تهیه و خرید مواد 

 گونه تعهدی درکشف شود کارفرما هیچاولیه بعدا 

 .دخصوص کارهایی که پیمانکار انجام داده است ندار

نتیجه اینکه این قول نیز مانند قول دوم تبادری را 

همان کند)که قبل از آن بیان شد را معنا و تفسیر نمی

،21). 

 

 .عقد استصناع  خرید را ضمانت كند. 5-۳-5

ساختن است ، سفارش محصول و قرارداد استصناع 

صورتی که کارفرما متعهد و ضامن محصول تولید به

پیمانکار متکفل تولید باشد. در این صورت ده ش

محصول است  و در مورد مبلغ قرارداد کارفرما ضامن 

، ضمن تملکش بر کارفرما بعد از تولید. خواهد بود

 شده متعهد به پرداخت مبلغ آن خواهدمحصول تولید

 .(212، 1376من قمی،ؤ)مبود

 ند: کبیان میقائل به این قول 
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وان ت»انصاف آن است که توجیه پنجم را نیز نمى

پذیرفت؛ زیرا ضمان آمر در باب اعمال بیش از ضمان 

تلف و هدر شدن عمل انجام یافتة خارجى نیست و 

به هیچ وجه شامل ضمان اعیان موجود خارجى 

باب شود... این سخن بدان معنا است که درنمى

استصناع، مادة ساخته شده اگر به سبب دیگرى مانند 

تملیک نشده عقد بیع و امثال آن به سفارش دهنده 

چنان ملک سازنده باقى خواهد ماند و مجرد باشد، هم

امر به ساختن آن براى تملیک آن به سفارش دهنده 

توان پذیرفت که هرگاه آمر کافى نیست. آرى، مى

د، امر او به ساختن کالا، کالاى ساخته شده را نپذیر

ها و خساراتى است که به سازنده موجب ضمان زیان

را این کار درحکم امر به اتلاف مال آید، زیوارد مى

 .(17 ،1378)هاشمى، «سازنده است

گی محل بررسی شده هماحتمالات ذکر ةدر نتیج

است و باید برای انطباق استصناع بر این احتمالات 

وجهی را پیدا نمود به همین جهت امکان دارد وفق 

شرایطی که در عقد استصناع می باشد، استصناع ذیل 

، تعریف و قرار بگیرد زیرا که ویژگی آنیکی از  عقود 

اگر بلکه مورد ساز است برای نمونه  ؛ساز نیستعقد

جاعل برای ساختن خانه که همان تولید درخواست 

دلیلی دیگر ، بنامیمآن است، »استعمار« و ایجاد 

ای باشیم حتما دنبال  انعقاد عقد تازه وجود ندارد که

ت توجیه نماییم و تا معاملاتی را که بر این اساس اس

 تحت عنوان عقد مستقل استعمار قرار دهیم.

ر ممکن است هم اکنون یکی از قراردادهایی که به نظ

استصناع را ذیل آن تعریف و بیان کرد قرارداد جعاله 

های جعاله و است برخی از فقها بعد از تنقیح تفاوت

کنند که بین این دو نوع عقد ، بیان میاستصناع

این  ةوجود دارد که به نقد و بررسی ادل تفاوت ماهوی

 پردازیم.قول می

 

 استصناع و جعاله  هایتمایز. 4-5

استصناع و جعاله سبب های اختصاصی ویژگی

های ماهوی بین این دو عقد شده و برای هر تفاوت

در  تیک کارکرد منحصر به فردی را ایجاد کرده اس

مطرح  هایی که بین استصناع و جعالهادامه به تفاوت

است پرداخته و هریک را مورد نقد و بررسی قرار 

 .دهیممی

  

جعاله عقد « در شرطی» صورت ودوج. 1-4-5

 استصناع عقد بر خلاف

تفاوت بین جعاله و استصناع در این حالت موجب 

یکی شده که عرفا در معاملات استصناع را با جعاله 

ندادند و آن دو را در قالب دو عقد متفاوت منعقد 

 ةدهندسفارش هدر جعال کنند، بدین صورت کهمی

کند که اگر کسی فلان کار را مثلا برای کار بیان می

های من انجام دهد و یا فلان محصول را با ویژگی

مدنظر برای من تولید کند، در قبالش من فلان مقدار 

عقد جعاله را با شرط منعقد دهم یعنی مبلغ را می

می خواهند قرارداد  کنند لکن وقتی عرف بازارمی

کنند استصناع را تنظیم کنند، قرارادادی را تنظیم می

گونه حالت شرط و انتظار وجود ندارد که در ان هیچ

ها و شرایط خاص خودش منعقد و یا توجه به ویژگی

 شود، در استصناع حتی برای دقت  و حتمی بودنمی

خیر و دیرکرد در محصول و یا مبلغ أت ةقرارداد جریم

د به بیان دیگر از اصلی ترین شورداد هم تعیین میقرا
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تفاوت در عرف بین عقد جعاله و استصناع  در همین 

مسئله شرطی بودن است ممکن است هم به همین 

دلیل بین فقها در ایقاع بودن جعاله اتفاق نظر وجود 

است که در جعاله پیمانکار  ذا به این دلیل. لدارد

تواند حتی در اثنا و می التزامی به اتمام کار ندارد

 ونهگ، کار را رها و انجام ندهد اما در استصناع اینعمل

یست و پیمانکار در صورت انجام ندادن عمل جریمه ن

 .(143-145 ،1390)نظرپوردشومی

خصوص  لازم به ذکر است که این صورتی که در

خصوص  جعاله گفته شد که در جعاله شرط داریم در

است که ما قائل به ایقاع فرض آن  و در عام ةجعال

بودن جعاله باشیم که در این صورت به محض اینکه 

دیگر حالت شرطی  ،پیمانکار انجام کار را قبول کرد

وع شرط در رود بنابراین موضبودن جعاله از بین می

چون که اگر از  ؛جعاله به ماهیت آن ربطی ندارد

بود نباید در هیچ مقومات و لوازم ضروری جعاله می

توان فی ی شرط بودن از بین برود پس نمیحالت

الواقع این نکته مذکور را  تفاوت اساسی بین جعاله و 

باقی الا اینکه تنها موضوعی که  ؛استصناع دانست

که وع عامل در قرارداد است ممکن بودن رج ماندمی

در حال حاضر، معمولا حقِ رجوع جاعل یا عامل 

سقوط  قابلی شرط ضمن عقد خارج لازم، بواسطه

 .است

 

جائز بودن فسخ جعاله و عدم جواز . 2-4-5

 فسخ استصناع

تواند و لو بعد از آغاز کار بدون در جعاله عامل می

منعقده را فسخ و  ةدلیل و علت خاصی قرارداد جعال

 باطل کند البته شکی نیست که فسخ جعاله برای دو

لذا برای این  ؛طرف عقد دارای تبعات و لوازمی است

که وقتی بانک با فردی عقد جعاله را خاطر است 

جعاله را برای  دیگری کند با قرارداد لازممنعقد می

روی بانک هکند تا فرد طرف روبرو لازم میهطرف روب

 جعاله را فسخ نکند. 

 ةخصوص جعال این تفاوت هم مانند تفاوت قبلی در

در معاملات حال حاضر آنچه  عام مطرح است و در

خاص است و ما در  ةجعال جام استحال وقوع و ان در

ن یک خاص به این معتقد هستیم که در آ ةجعال

این  ضمان مسمای ضمنی قرار دارد دلیل آن هم

ای که  هم اکنون بین است که در عقدهای جعاله

حال انجام است ضمانت اجرای آن و التزام  مردم در

صورت ضمنی مورد فرض و توافق است هببه قرارداد 

ت این بنای عقلایی را مخصص دلیلی البته ممکن اس

یر شروط در ضمن عقود جایز را غدانست که 

جعاله جائز بودن دلیل بر  زیراالوفاء دانسته، واجب

باید أخذ به و اجماع دلیل لبی است که اجماع است 

صورتی  متیقنش شود و قدر متیقن از اجماع قدر

است که بین دو طرف معامله چنین التزامی شرط 

 .(226 ،18ج ،1413)السبزواری، تنشده اس

البته شرط ضمن عقد خارج از قرارداد به شرطی که 

شود آن عقد حتما واقع شود و صوری نباشد سبب می

 .در مقام عمل، عقد جعاله با عقود لازم تفاوتی نکند

   

در جعاله بعد از پایان كار تملیك واقع . ۳-4-5

 شود بر خلاف عقد استصناعمی

فاق بعد از پایان عمل تملیک ات تنها لهدر قرارداد جعا

حین عمل هیچ تملکی اتفاق  و نه در آغاز و نه افتدمی

افتد و همین مسئله سبب آن است که چنانچه نمی
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به هر دلیلی قرارداد فسخ و یا باطل شود درخصوص 

اتمام کار و انجام مفاد قرارداد هیچ مسئولیتی متوجه 

همین علت است که طرفین قرارداد نمی باشد لذا به 

ریزی برای تحویل کار و ی تولید همدر عقد جعاله برنا

 محصول مشکل است 

گونه نتیجه توان اینشده میهبا توجه به مطالب گفت

ساختن در املاک و یا  گرفت که بهترین قالب برای

باشد های عمرانی قرارداد استصناع میتکمیل پروژه

گونه وژه هیچزیرا که در جعاله تا پایان انجام پر

د لکن در عقد استصناع به افتتملیکی اتفاق نمی

گیرد، کارفرما محض انعقاد قرارداد تملک صورت می

متعهد به پرداخت مبلغ پروژه و پیمانکار نسبت به 

-دهنده متعهد میانجام پروژه و نحویل آن به سفارش

شود به بیان دیگر دو طرف قرارداد دو طرف تعهد را 

 کنند.دله میبین همدیگر مبا

شده خصوص توجیهات گفته مطرح در اشکالات

درفرضی میتوان این تقریر را قبول .1د از: ناعبارت

که ما قائل به مستقل بودن قرارداد استصناع کرد 

باشیم و از طرفی بشود فرض تعهدی که بین دوطرف 

وجود دارد را عقد حساب کرد که اشکالات آن بیان 

 شد.

محض انعقاد که بهاست شده  در این توجیه بیان.2

گیرد، اگر ارداد در عقد استصناع تملک صورت میقر

این میزان از تملک را ما کافی بدانیم چنین تملکی 

 در عقد جعاله خاص نیز اتفاق می افتد 

شده در خصوص جعاله در این تقریر با موارد ذکر.3

 .شرط ضمن عقد در انعقاد قرارداد قابل رفع است

معلوم  ار و کیفیت عمل حتما بایددر استصناع مقد.4

جعاله گاهی معلوم و  لکن در قرارداد، و روشن باشد

و  مقداربودن  مشخص البتهگاهی مجهول است، 

 جعاله قرارداد استصناع به تحقق  عقد در کارکیفیت 

 .رساندضرری نمی

فقها در خصوص معین و روشن بودن میزان و کیفیت 

البته مجمل  ؛دعمل در قرارداد جعاله متفق هستن

صورتی که در تحقق و اتجام عمل خللی عمل بهبودن 

طرف قرارداد  لکن اگر دو ؛ایجاد نکند مانعی ندارد

وانند در هنگام انعقاد قرارداد تته باشند میشتمایل دا

جزئیات اعم از مشخصات کار و  ةنسبت به هم

پرداخت  ةچنین نحوهای اختصاصی آن و همویژگی

 .(226 ،18 ج،1413بزواری، )سنندق کمبلغ تواف

این مطلب هم واضح است که حتی در عقد البته 

زیرا  ؛استصناع مقداری از اجمال در عمل وجود دارد

خواهد تولید شود و که می که کارفرما بر عملی

و میزان لکن از کیفیت آن  ؛سفارش داده آشنایی دارد

از طرفی  .دقیق مواد اولیه شناخت و علم ندارد

بیان جزئیات و نحوه ی تولید ای به نیز علاقهپیمانکار 

چون به میزانی که  ؛محصول از طرف خودش را ندارد

جزئیات را مشخص کند و در متن قراردا بیاورد در 

واقع دست خودش را محدود کرده است و تنها در 

کند که برای بیان جزئیات به میزانی مطرح می

که دهنده اطمینان ایجاد شود کارفرما و سفارش

 .شودتولید می محصول مد نظرش

 

 قالب عقد جعاله دربیان عقد استصناع . 5-5

هاست که ادترین  موضوع در قراردتملیک عین مهم

لذا به  .گیرددر قرارداد استصناع مالکیتی صورت نمی

توان ثمن و مبلغ قرارداد همین دلیل است که نمی

حتی با نوجیه بیع سلف نیز  در قبال آن قرار بگیرد.
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چرا که  ؛ز طرف کارفرما قبول کردمبلغ را اشود نمی

در  .گیردشده عوضی قرار نمیدر مقابل مبلغ داده

 نسبت به تعهد کارفرما در ،نهایت تنها پیمانکار

-هتواند بشود و میخصوص تعهد پرداخت مالک می

صورت توافقی مقداری از مبلغ را در هنگام انعقاد 

 ین میزان از تعهدواضح است که ا قرارداد بگیرد، پر

جعاله هم امکان تحقق و انعقاد را دارد  در قرارداد

بندی توان زمانمیمضافا به اینکه در قرارداد جعاله 

 .دکرتحقق قرارداد را نیز مشخص 

گونه است که دستمزد در برابر ماهیت جعاله اولا این 

صورت مطلق این قرارداد به صورتی است که هعمل ب

و شده در آن مجهول شخصظرفیت دارد مزد م

-خصوص کار سفارش داده نامشخص باشد و ثانیا در

گونه است که هر عملی که در موضوع شده این

شود در قالب قرارداد جعاله قرار خدمات تعریف می

یا انجام  اینکه آن کار ساخت ملکیچه  ؛گیردمی

این  مة، تولید محصول و....  باشد ه، تعمیراتپروژه

عریف و قرارداد را ن در قالب جعاله تتواموارد را می

  منعقد کرد.

لکن در خصوص عقد استصناع چنانچه جعاله باشد از 

ها و شرایط و چگونگی قرارداد همانند فهؤلحیث م

ها وجود دارد و اشکالات  های است که در  بانکجعاله

شده اینجا وارد مطرحه در سایر توجیهات گفته

 :نخواهد بود چرا که

گی جعاله آن است که تا وقتی که کار تحویل ژیو اولا: 

 .شودنشده ملکیتی برای سازنده ایجاد نمیداده 

در قرارداد جعاله میزان عمل اهمیتی ندارد  :ثانیا 

اما اگر عقد  ؛تواند آن را مشخص کردگرچه می

استصناع عقد لازم باشد حتما باید برای انجام عمل 

-توان پیشبه میزانی ولو اجمالی میزان عمل را می

ه لازم بینی کرد و ممکن است این میزان از جهل ب

لذا یکی از موضوعاتی که سبب  .بودن عقد آسیب بزند

شود عقد استصناع را به عقد جعاله نزدیک کنیم می

این است که در جعاله ضرورتی به بیان جزئیات کار 

در کارهایی که عملا امکان مشخص  نیست حال

جزئیات  ةشهری( همنظیر پروژهای بزرگ کردن)

د در قالب جعاله به نظر اگر در آن قراردا .نیست

-تعریف شود اشکالات فقهی کمتری به ان گرفته می

 شود. 

و تعهد قرارداد استصناع  آنچه در تعریف هرثالثا:  

خاص محقق ة شرط و لازم است در قالب قرارداد جعال

 شود. می

 

 نتیجه. ۶

به ظاهر از مسائل قرارداد استنصاع در نگاه نخست 

دار در تاریخ معاملات میان و البته ریشه مستحدثه

است که در آن کارفرما از پیمانکار تولید کالا یا  مردم

نماید. با توجه به اینکه در فقه و خدمات را طلب می

حقوق بر اساس آثار یک قرارداد بر آن احکامی حمل 

درستی گردد، ضرورت دارد که ماهیت آن بهمی

هیت، مقومات، لوازم ته شود و بر اثر شناخت ماشناخ

عنوان درستی شناخته خواهد شد. بهو آثار آن به

مثال، اگر قرارداد استنصاع، نوعی وکالت باشد، با فوت 

گردد و اگر از سنخ بیع باشد، پس از کارفرما لغو می

 تواند به ارث برده شود. فوت کارفرما، می

ان شد، پژوهش بی شده دربا توجه به شواهد بیان

تر و احکام مترتب بر آن به جعاله نزدیکاستصناع 

ن نیز به آثار جعاله است و ارتکاز عقلایی از آثار آ
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در نیز با جعاله دارد.  یهایتفاوت تر است؛ البتهنزدیک

قرارداد، دارای  رسد این نوعبه نظر مییک نگاه 

و بتوان آن را در است های خاص خود بوده ویژگی

ر عین حال ولی د ؛معین قرار داد د غیرقالب یک عق

 قابلیت دارد عقد معین باشد و در قالب یکی از عقود

گیرد. برای اینکه معلوم جعاله، اجاره و غیره قرار  بیع،

کدام  در هر دبایشود در نهایت چه ماهیتی دارد می

صورت مستقل مورد بررسی واقع گردد تا بهوط شر از

عین فوق بر آن معلوم امکان تطبیق یکی از عقود م

حالات مختلف پس هرچند امکان تحقق آن در شود؛ 

تواند حکایت از غیریت میدر ذیل یکی از معاملات، 

گر حکایت و این قرارداد با عقود معین محتمل نماید

های فقهی اما بررسیعقد مستقل مستحدث باشد. 

نشان داد با تمام اشکالات وارد بر تطبیق عنوان جعاله 

 است بل تصحیح بودهتنصاع، اما این اشکالات قااس بر

جعاله خاص توان به نوعی استنصاع را در ذیل و می

قرارداد  گرددد. از این رو پیشنهاد میکرتعریف 

از این حیث و  وداستنصاع در ذیل جعاله تعریف ش

 یابد.مشروعیت 

 

 . سهم نویسندگان ۷

 برابر در تهیه و تدوین اینصورت هنویسندگان ب همة

 پژوهش مشارکت داشته اند.  

 

 . تضاد منافع ۸

 گونه تضاد منافعی وجود ندارد.در این پژوهش هیچ
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 منابع

 سوم، چاپ العرب،لسان مکرم، بنمحمد منظور،ابن

 ق.1414 لبنان، ،بیروت صادر، دار

 ةمجموع ،احکام و قوانین ایران، غلامرضا ،اشرفی

 ،الحاقات و صلاحاتا آخرین با ،مدنی-اساسی قوانین

 .1379 تهران ،تدوین

، انصاری، محمدعلی، الموسوعه الفقهیه المیسره

 ق.1415، مجمع دار الفکر، قم،  2جلد

 مؤسسة الشیعه، وسایل حسن، بنمحمد ،عاملی حرّ

 .تاقم، بی التراث، لإحیاء السلام علیهم البیت آل

 ةمؤسس ،البیع کتاب ،اللهّروح سید ،خمینی

 .1368 قم اسماعیلیان، بوعاتیمط

رئیسی، مصطفی، جعاله در اقتصاد و حقوق ایران، 

 .1370م، ق ةعلمی ةدفتر تبلیغات حوز

، 4، جلدالزحیلی، وهبه، الفقه الاسلامی و ادلته

 ق.1789دارالفکر ، دمشق، 

 الأحکام مهذبّ الأعلى،عبد سید سبزوارى،

 دفتر المنار، ةمؤسس، 4جلد  جلد، 30 ،(للسبزواری)

 .ق ه 1413 ایران،-قم الله، آیة حضرت

، 1شهیدی، مهدی، تشکیل قرادادها و تعهدات، جلد

 .1387حقوقدان، تهران،نشر 

 میزان، نشر تهران، مدنی، حقوق حسین، صفایی،

 .1384 دوم، جلد سوم، چاپ

 الوسیط، دار المعجمابراهیم و دیگران،  مصطفی،

  .1989ترکیه،  استانبول، الدعوة،

 ة، شمارفقه اهل بیت ة، فصلناممحمد قمی، منؤم

11  ،1367. 

 چاپ ،الفقهیه القواعد ،حسن ،بجنوردی موسوی

  1377. ،قم ،درایتی محمدحسین و مهریزی مهدی

 عقد استقلال عدم یا نظرپور، محمدتقى، استقلال

 ،67و  66 ة، شماربیت اهل فقه ةفصلناماستصناع، 

1390. 
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